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Wetenschap of woordkunst: het werkgroeponderwijs als toets 


In de discussie over de wetenschappelijke status van rechtsgeleerdheid is de invalshoek van het onderwijs ten onrechte onbelicht gebleven. Waarin onderscheidt een universitaire rechtenstudie zich van een opleiding recht op HBO-niveau? Ars Aequi maakt inmiddels geen onderscheid meer en het blad wordt gratis verspreid onder zowel universitaire als hbo-juristen in spe. Geïnspireerd door het onderzoek van Mertz die van eerstejaars semestercursussen contractenrecht aan acht verschillende ‘law schools’ bandopnamen heeft gemaakt, getranscribeerd en vervolgens geanalyseerd, ​[1]​ heb ik dit voorjaar hetzelfde gedaan: in het kader van rechtssociologie hebben studenten bandopnamen en transcripties gemaakt van acht werkgroepbijeenkomsten in de juridische kernvakken privaatrecht en staats- en bestuursrecht, geprogrammeerd in het tweede semester van het eerste studiejaar, en van het keuzevak arbeidsrecht in de tweede helft van de bachelorstudie aan de Universiteit Utrecht. Leren juridisch te redeneren vindt in de Nederlandse onderwijspraktijk immers vooral plaats in werkgroepen. Transcripties van acht werkgroepbijeenkomsten vallen natuurlijk in het niet bij transcripties van acht semesters, maar tonen wel haar gelijk aan: ‘Reading like a lawyer turns out to be an essential ingredient in the transformation to thinking like a lawyer. And, of course, the way that teachers determine whether students are learning to read like lawyers throughout the semester is by assessing how they talk about legal texts.’ (p. 97). Dat correspondeert met de opvatting van Westerman en Wissink.​[2]​ Net zoals literatuurkritiek, bijbelexegese en ideeëngeschiedenis distilleert rechtswetenschap betekenis uit teksten. Maar door de nauwe band met de rechtspraktijk, die in laatste instantie door staatsmacht wordt ondersteund, is de interpretatievrijheid veel minder vrijblijvend dan in de overige geesteswetenschappen. Geneeskunde wordt net zo geobsedeerd door de praktijk maar de kennisleer daarvan maakt deel uit van de natuurwetenschappen met een onbetwist wetenschappelijke status. 





De mal van het juridisch redeneren

Belangrijker dan de verschillen is dus de overeenkomst in het leren juridisch te redeneren. Of je nu rechten studeert aan een HBO-instelling of aan de universiteit, regulier of aan het ULC, het accent ligt op de eendimensionale eenduidigheid van het hier en nu geldende recht. Werkgroepen in de juridische kernvakken zijn te beschouwen als een vorm van ‘debriefing’ of desocialisatie van het dagelijks taalgebruik en resocialisatie in het juridisch jargon. Terwijl in het dagelijks spraakgebruik de context betekenis verleent aan de uitgesproken woorden en tekst zonder context moeilijk te begrijpen valt, ontlenen juristen aan geschreven tekst afkomstig van erkende rechtsbronnen overdraagbare betekenis. Als de erkende rechtsbron jurisprudentie is zoals prototypisch in een ‘common law’ stelsel, bewerkstelligt een analogie-redenering een decontextualisering van overdraagbare betekenis uit het precedent en een recontextualisering in een nieuwe situatie. In navolging van Mertz die het onderscheid tussen ‘common’ en ‘civil’ een verschil tussen literatuurgenres noemt (p. 60) doet het juridisch syllogisme in ‘civil law’ stelsels volgens mij iets vergelijkbaars, namelijk ‘incontextualisering’, de toepassing in concrete situaties van algemeen verbindende voorschriften afkomstig van wetgevende autoriteit. In beide stelsels is de werkwijze hetzelfde, namelijk de reductie van sociale context tot de juridisch relevante feiten. Ontdaan van de oorspronkelijke context lenen kale feiten zich uitstekend voor het opzetten van juridische redeneringen. 

De volgende twee transcripties – beide van een ULC-werkgroep - illustreren hoe onvolkomenheden in het juridisch taalgebruik worden gecorrigeerd en hoe de docente de ‘incontextualisering’ in goede banen leidt: 

Docente: En, omdat het hier om een gestolen zaak gaat, heb je nog de hobbel van lid 3 te nemen. Want, wat zegt lid 3?
Student 1: Dat een eigenaar gedurende drie jaar het goed kan terugvragen...
Docente: .... revindiceren. Dus hij kan gedurende drie jaar revindiceren, tenzij ...
Student 2: ... het een consumentenkoop is, in de winkel …
Docente: … dat het consumentenkoop, in de winkel gekocht, zeg jij?
Student 2: Nou, sowieso, dat een particulier bij een bedrijf koopt ...
Docente: Ja, maar wat staat er nou precies? Want wat is nou het belangrijkste uit die beschrijving?
Student 2: Dat zoals hier bij die ..., die koopt het bij een bedrijf.
Docente: Ja, en wat gebeurt er dan?
Student 2: Nou, da's een natuurlijke persoon en die koopt dan.
Docente: Juist, het moet een particulier zijn die het heeft gekocht, die de verkrijger is, en...
Student 1: .... in de reguliere handel.
Docente: In de reguliere handel, en nog iets...
Student 1: (onverstaanbaar)
Docente: De verkrijger moet een particulier zijn en de vervreemder moet geen particulier zijn. Dus je kunt bij iedereen, als je nou heel snel wilt zien, is er hier iemand, ja, misschien waren er mensen te goeder trouw hier, die particulier waren. Was Bronkhorst particulier?
Student 2: Nee.
Docente: Nee. Dus ook al was hij te goeder trouw, er kan gedurende drie jaar gerevindiceerd worden. 

Docente: Waar de vraag om gaat is: wat is de juridische status van die brief? Het antwoord van het bestuursorgaan op dat ‘out of the blue’ verzoek om schadevergoeding. Dat is de vraag. Is dat strikt genomen een besluit? Als je kijkt naar de definitie van besluit ...? Nee. Waar zitten we dan met een probleem?
Student 1: Dat er zeg maar geen grondslag volgens het publiekrecht is ...
Docente: Dat het geen publiekrechtelijke grondslag heeft, inderdaad. Goed, wat heeft de rechter hierop verzonnen? En daarvoor moesten jullie deze week een mooie uitspraak lezen.
Student 2: Het ligt er aan of er onrechtmatig of rechtmatig gehandeld is ...
Docente: Kijk daar breng je al een onderscheid aan. Onrechtmatig en rechtmatig handelen van het bestuursorgaan. Goed, ga door..
Student 2: Als het onrechtmatig is dan hebben ze ook….
Docente: Wie zijn ze?
Student 2: Ze is de ...
Docente: De heren van de Afdeling?
Student 2: Die hebben gezegd dat als je schade veroorzaakt en het wordt niet vergoed dat je dan vanuit het beginsel in het burgerlijk wetboek en de Awb toch je schade kan verhalen …
Docente: Nou ja, schade wordt eigenlijk nooit rechtmatig toegebracht. Maar dat, als de ten grondslag liggende handeling van het bestuursorgaan rechtmatig is dan …
Student 2: Dat staat onder andere in het arrest van Van Vlodrop. Daarin zeggen ze dat het beginsel dat opgaat is ‘égalité devant - ehh - charges publiques’. Dat betekent dat iedereen …
Docente: Ja, heel goed.

‘This institutional framing of students’ recontextualizing (in common law and encontextualizing in civil law, FB) performances is an exercise of social power with profound consequences’, aldus Mertz (p. 49). Eén van die verstrekkende gevolgen is dat ondanks de totaal andere context van de rechtenstudie in de VS, te weten een ‘law school’ na afloop van een ‘college’ in een overwegend ‘common law’ stelsel, dezelfde harde kern van het leren juridisch te redeneren naar voren komt. En dat verstoort een gelijkwaardige wisselwerking tussen rechtswetenschap en rechtspraktijk. ‘Wanneer de rechtspraktijk niet ondersteund wordt door de theorie, verwordt de rechtswetenschap weer tot rechtsgeleerdheid: een verzameling weetjes en trucjes. Maar het omgekeerde geldt evenzeer: wanneer de rechtswetenschap haar praktische oriëntatie zou verliezen, zou zij vervallen tot academische dorheid.’ (Westerman en Wissink, p.505). Het ziet er naar uit dat de universitaire rechtenstudie het slechtste van de twee werelden is: academische vorming noch beroepsopleiding. Terwijl geneeskunde toegepaste wetenschap is, is rechtsgeleerdheid woordkunst.​[3]​ Waaruit bestaat de intellectuele uitdaging van een rechtenstudie die zich beweegt tussen geldend recht en rechtspraktijk? 





De ventielfunctie van metajuridische beschouwingen 

Een niet principieel maar toch ook niet onbelangrijk verschil tussen ‘civil’ en ‘common law’ is dat de gestileerde situatieschetsen die in het juridisch onderwijs in Nederland worden gebruikt, bijna altijd verwijzen naar het te verwachten oordeel van de rechter in de schaduw van de wetgever terwijl in de Amerikaanse ‘law schools’ de casuïstiek een nabootsing van stellingnames tussen advocaten uitlokt. ‘De wereld is een schouwtoneel, elk speelt zijn rol en krijgt zijn deel.’ Maar dan is de rechtspraktijk een poppentheater. De poppen in het theater van het recht zijn de schaakstukken van de rechtspraktijk. Procespartijen krijgen woorden in de mond gelegd die ze nooit hebben uitgesproken en ze krijgen strategische motieven voor hun gedrag toegeschreven – dat is voor het retorisch effect in de rechtszaal en voor het didactisch effect in de juridische opleiding. Een rollenspel als een ‘moot court’ maakt zichtbaar wat wij net als Mertz ook ontdekten: het gebruik van de directe rede voor ‘reported speech’ of van de eerste persoon die niet de spreker is, m.a.w. de docent als buikspreker. Met sprekend ingevoerde situatieschetsen gaat een didactisch aansprekende vorm over in inhoudelijke vertekening. ‘The content of the texts – stories of human conflict and pain, of moral dilemmas and social injustices – is subtly subjugated to the structures and strictures of law’ (Mertz, p.58; zie verder De Hoge Raad van onderen, 1999 (2e)). 

De juridische redenering verklaart principiële vragen over de inrichting van de maatschappij en morele verontwaardiging over onrecht al gauw buiten de orde. Discussies daarover worden niet uit de weg gegaan, maar vervullen volgens Mertz een ventielfunctie. ‘It is only when the instructor is sure that students know how to package the events in question into these narrow legal boxes that classes engage in wide-ranging policy discussions. These discussions open the door to a variety of social and moral issues, which can be connected with some freedom to the legal questions at hand; however the class has now exited the core legal analysis.’ (p. 83). Perfect gesocialiseerde rechtenstudenten, dit zijn door de wol geverfde studenten die in Nederland behept zijn met een zesjesmentaliteit,​[5]​  weten dat er geen tentamenvragen over worden gesteld en laten een poging tot meningsvorming van de kant van de docente schipbreuk leiden op een muur van stilte. 

Docente: Als je het moet uitrekenen is de kans op WIA-uitkering aanzienlijk hoger als je een veel hoger inkomen hebt. Want dan is gewoon de kans groter dat je verlies aan verdiencapaciteit hebt. Zou je dit nou oneerlijk vinden, of niet? (lange stilte). Heb je daar een mening over, ja het is gewoon een mening (stilte) daar is niks goeds of fouts aan, vrees ik. (lange stilte). Vindt iemand dat de wet daardoor anders zou moeten zijn? (stilte). Of niet? (pijnlijk lange stilte). Ja, eh, geen rechtvaardigheidsgevoelens hier. (stilte). Naja, je kan er verschillend over denken, dat is natuurlijk altijd het punt. Je zou kunnen zeggen je hebt een mindere kans, maar aan de andere kant kan je zeggen dat die wet wil verzekeren dat als jij door ziekte minder kan verdienen en daardoor ook je leven verandert en de mogelijkheden in je leven, en wat er verder aan effecten zijn, dan ben je er tegen verzekerd. En je zou kunnen redeneren, als je die verdiencapaciteit niet hebt, dat verlies niet hebt omdat je al niet zoveel verdiende daarvoor, dan eh, doet ook dat risico zich niet voor waartegen je verzekerd bent. (stilte). Maar dat zijn voor en tegen-argumenten.

Merk op dat de docente op de eerste stilte reageert door de drempel te verlagen (elk antwoord is goed, het is maar een mening) en ten einde raad zelf maar een antwoord geeft en dat onmiddellijk relativeert. 

Nu volgen twee voorbeelden waarin docenten hun rechtswetenschappelijke​[6]​ opwinding over de uitspraak Van Vlodrop op de studenten proberen over te brengen, maar zonder succes. De docente van de tweede transcriptie vervolgt met een minutenlange monoloog: 

Docente: Ja, heel goed. Wat was het probleem van de rechter in dit geval? En van de bestuursrechter in het algemeen? Ik zal jullie niet lastig vallen met de geschiedenis voor de inwerkingtreding van de Awb. Maar met de Awb is het probleem ontstaan. (...) Ik ga er van uit dat jullie Van Vlodrop goed hebben gelezen want daar staat alles in. (...) Maar waar het eigenlijk in de kern om gaat is dat de hoogste bestuursrechter een algemeen rechtsbeginsel uit de hoed tovert. Voor de collega’s van privaatrecht is dit waarschijnlijk een gruwel maar dat heeft de Afdeling gedaan. (...) Er is immers iets nodig om het antwoord op een verzoek tot schadevergoeding als een besluit aan te merken. (...) Iets wat in de verste verte geen besluit leek, is op deze manier heel ingenieus door de rechter toch tot een besluit omgetoverd door een publiekrechtelijke grondslag te construeren en daar aan vast gekoppeld een rechtsgevolg namelijk altijd een aanspraak op vergoeding van schade. YES!! Is dit helder!?
… absolute stilte …

Een collega over dezelfde kwestie: 

Docent: Dus de bestuursrechter construeert. Eigenlijk een heel concrete vraag: in welke uitspraak heeft ie deze constructie gebezigd?
Student: Vlodrop.
Docent: Van Vlodrop, ja. Als we die er eens bijpakken.... Dat is misschien toch wel nuttig. De jurisprudentiebundel die jullie natuurlijk allemaal bij je hebben… dat groene boekje. De jurisprudentiebundel? Wat is dat? Niemand ....?
(…)
Docent: Wat vinden jullie daar eigenlijk van? Van het feit dat de Afdeling deze constructie toepast? Het zoeken van een publiekrechtelijke grondslag en die uiteindelijk vinden in een rechtsbeginsel? Als je even terugdenkt aan waar we mee begonnen zijn in deze cursus: een aantal uitgangspunten, de beginselen van de rechtsstaat en noem maar op. Dat was toch een van de belangrijkste beginselen toch? Overheidshandelen dat niet berust op een wettelijke grondslag …
Student: Legaliteitsbeginsel.
Docent: Legaliteitsbeginsel, hè, rechtszekerheid. Maar uiteindelijk is dit een rechterlijke truc, zeg maar constructie, die op gespannen voet staat (dat zouden we nu wel kunnen constateren) met het legaliteitsbeginsel. (…) Ik zie jou kijken van: hmm. Ik zie er meer van jullie kijken, zo van: hmm. Zo van: is dat wel zo’n mooie redenering van de Afdeling? Ja, dat is de redenering van de Afdeling. Wat vinden jullie daar nou van? Als de Afdeling dat zo doet? Ik zie jullie er moeilijk bij kijken. Het is geen mooie redenering, zo keek jij een beetje. Had jij het anders gedaan?
Student: Nou ja, dat weet ik nou ook weer niet.

In de werkgroepen ligt het accent met andere woorden op juridisch geldige redeneringen binnen het systeem oftewel rechtsgeleerdheid. Wat daarbuiten valt is metajuridica en andere rechtswetenschap - geen tentamenstof en een vrijbrief om de gedachten de vrije loop te laten. 
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